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（１） 　最判昭和 45 年 11 月 11 日民集 24 巻 12 号 1854 頁、最判平成 10 年４月 14 日民集 52
巻３号 813 頁。
（２） 　潮見佳男『基本講義債権各論 I』（新世社、2017 年）283 頁。
（３） 　同法第 56 により、民法第 668 条、第 669 条、第 671 条、第 673 条、第 674 条第２項、






























共有の二元的構造」法学論叢第 182 巻第１・２・３号（2017 年）１頁以下を参照。





































（10） 　富井委員は、「旧民法は共有について、所有権のところ（旧民法財産編第 37 条ない
し第 40 条）で規定している。なお、このほかに、旧民法財産取得編の「贈与及ヒ遺贈」
と題する第十四章の第五節「包括ノ贈与又ハ遺贈二基ク不分財産ノ分割」というとこ








＝石田剛「＜史料＞共有法（一）」民商法雑誌 105 巻１号（1991 年）127 頁。
（11） 　当時のフランス民法には、共有に関する一般規定は存在せず、共同相続財産及び夫
婦共同財産などに類似する規定があったのみであったことに注意を置きたい。フラン
ス民法が一般規定として「共有」を明文化したのは、1976 年 12 月 31 日にはじめて、
一般的な共同所有ないし共有を規定した（第 815 －１条～第 815 － 18 条、第 1873 －
１条～第1873－ 18条）。詳細は、南孝淳「フランス民法上の共同所有－共有を中心に－」
ソウル大学校法学 39 巻１号（1998 年）135 － 136 頁を参照。また、営利目的の団体た
るソシエテと、非営利目的の団体たるアソシアシオンと分けているフランス民法とは
異なり、日本民法上の組合は、営利・非営利を問わない点などに関する詳細は、鈴木
祿彌編（品川孝次執筆）『新版注釈民法（17）―債権（8）』（有斐閣、1993 年）61 － 62
頁を参照。
（12） 　広中俊雄編『第９回帝国議会の民法審議』（有斐閣、1986 年）60・84 頁、鈴木祿彌
編（福地俊雄執筆）（注 11）２頁。





















第 210 条から第 221 条までの 12 ヵ条の規定が準備されていた（16）。このような
（13） 　本稿で引用した修正案及び理由書は、主に http://www.law.nagoya-u.ac.jp/jalii/reason/に
よる。
（14） 　BGB草案及び立法経緯については、Hrsg. Horst Heinrich Jakobs und Werner Schubert, 
Die Beratung des Bürgerlichen Gesetzbuchs in systematischer Zuasammenstellung der 
unveröffentlichten Quellen [Recht der SchuldverhältnisseⅢ , § § 652 bis 853, de Gruyter, 1983 










念である。債務関係編第 705 条から 740 条までが組合に関する規定であり、
その次に日本民法の共有と内容上類似している共同関係に関する規定（第






Eigenthum又は Eigenthum nach gemeinschaftlich）として定めることができると規定して
いた（第 771 条）。
（16） 　その内容は、共有の定義（第 210 条）、同等の持分（第 211 条）、共有者のための負
担の設定（第 212 条）、持分の処分（第 213 条）、第三者の持分の取得（第 214 条）、持
分の放棄（第 215 条）、物権的請求権（第 216 条、第 217 条）、共有者間の債務（第 218
条）、廃止請求権（第 219 条）、分割排除の制限（第 220 条）、共同関係規定の適用（第
221 条）であった。Schubert, Beratung, SachR, S. 875-903.
（17） 　これに関する詳細は、拙稿「ドイツにおける共同所有に関する研究―共有と組合の
関係を中心に―」広島法学第 41 巻第３号（平成 30 年１月）を参照。
（18） 　共同関係と共有に関する具体的な解釈と、持分の概念については、拙稿「ドイツ民
法における共同関係に関する研究―BGB第 741 条以下を中心に―（一）、（二）、（三・完）」
広島法学第 40 巻第３号、第 41 巻第１号、第 41 巻第４号（平成 29 年１月、29 年６月、
30 年３月）を参照。また、組合財産に関する持分についての詳細については、鈴木祿
彌編（品川孝次執筆）（注 11）137 頁以下などを参照。























法典の編纂と法学』（九州大学出版会、1999 年）385 － 417 頁を参照。
（20） 　EI § 645 Ein Gesellschafter ist gegenüber den übrigen Gesellschaftern verpflichtet, sich bis 
zur Auseinandersetzung der Verfügung über den ihm zustehenden Antheil an den in Folge des 
Gesellschaftsvertrages gemeinschaftlich gewordenen Gegenständen zu enthalten.
Ein Gesellschafter ist nicht berechtigt, vor der Auseinandersetzung die Theilung solcher 













行 BGB第 719 条（Gesamthänderische Bindung; 合手的拘束）（22）にあたる。
３．小括
　上述したように、明治 29 年の民法修正の理由によると、組合財産の帰属形
（21） 　EII § 658 (1)Ein Gesellschafter kann über seinen Antheil an den durch die Beiträge der 
Gesellschaft und durch den Erwerb aus der Geschäftführung gemeinschaftlich gewordenen 
Gegenständen, mit Einschluß der Forderungen, (Gesellschaftsvermögen) nicht verfügen; er ist 
n icht berecht ig t , Thei lung zu ver langen. Gegen e ine Forderung, welche zum 
Gesellschaftsvermögen gehört, kann der Schuldner eine ihm gegen einen einzelnen 
Gesellschafter zustehende Forderung nicht aufrechnen. 
（22） 　BGB § 719 [Gesamthänderische Bindung]　合手的拘束
（1）Ein Gesellschafter kann nicht über seinen Anteil an dem Gesellschaftsvermögen und an den 
einzelnen dazu gehörenden Gegenständen verfügen; er ist nicht berechtigt, Teilung zu 
verlangen.
（2）Gegen eine Forderung, die zum Gesellschaftsvermögen gehört, kann der Schuldner nicht 
eine ihm gegen einen einzelnen Gesellschafter zustehende Forderung aufrechnen.
（1）各組合員は ､組合財産及び各々の客体への自己の持分に関して ､自由に処分する
ことができない ;各組合員は ､分割を請求する権利がない ｡
（2）債務者は ､組合財産に属する債権に対し ､個々の組合員に対して有する請求権で
相殺することができない ｡
広島法学　42 巻４号（2019 年）－ 146
－ 43 －
態については、「既成法典と同一の共有主義」を採ったと述べられている。し









































（23） 　組合財産と同様に、合手的拘束を受けると解される相続共同関係に関する第 2040 条
第２項にも、「遺産に属する債権に対して、債務者は、各共同相続人に対して有する債
権で相殺することができない（Gegen eine zum Nachlass gehörende Forderung kann der 
Schuldner nicht eine ihm gegen einen einzelnen Miterben zustehende Forderung aufrechnen.）。」
という規定がある。
（24） 　この問題は、組合の権利能力の認定の問題とつながる。Staudinger/Stefan Habermeier 
(2003), Vorbemerkungen zu § § 705-740, Rn 15, BGH WM 61, 303; OLG Düsseldorf ZIP 96, 






Protokolle I 2961; Schubert, Beratung, SchuldR, S. 289.
（26） 　なお、中田英幸「組合財産の法的構造に関する史的考察（1）」駒澤法学 16 巻２号（2017
年）87 頁以下は、この規定について、債権的構成のみでは説明しがたい場面があると
指摘する。















（27） 　中田英幸（注 26）86 頁も、当時の共有の意義に関する立法者の理解について BGB
第二草案の立法趣旨が伝わっていない可能性を指摘する。
（28） 　石田文次郎『物権法論』（有斐閣書房、1932 年）511 頁、玉田弘毅「共同所有形態論
序説」法論 30 巻１号（1957 年）136 頁、我妻栄『債権各論中巻二』（岩波書店、1962 年）




２版）』（成文堂、2010 年）164 頁、河上正二『物権法講義』（日本評論社、2012 年）
298 頁、内田貴『民法Ⅱ―債権各論（第３版）』（東京大学出版社、2012 年）310 － 311
頁など。特に、2017 年の民法改正以後の説明としては、松尾弘『民法の体系（第６版）』
（慶應義塾大学出版会、2016 年）140 － 141 頁、松岡久和『物権法』（成文堂、2017 年）



























（29） 　潮見佳男（注２）288 － 289 頁。
（30） 　内田貴（注 28）311 頁。




広島法学　42 巻４号（2019 年）－ 142
－ 47 －
２．判例
　まず、組合財産が不動産である場合について、最判昭和 33 年７月 22 日民













（33） 　三島宣也「組合財産の法的構成（一）」法と政治 15 巻１号（1964 年）34 頁、槇悌次「共
同所有の諸形態」『現代社会と民事法－打田畯位一先生古希記念』（第一法規出版、
1981 年）31 頁以下、千葉恵美子＝藤原正則＝七戸克彦『民法２－物権（第２版補訂版）』
（有斐閣アルマ、2008 年）86 － 87 頁、上河内千香子「共有規定をどう見直すか－合有、
総有の明文化をどう考えるか－」『法律時報刊行－民法改正を考える』（日本評論社、




（34） 　中田裕康『契約法』（有斐閣、2017 年）575 頁。
（35） 　中田裕康（注 33）576 頁。共同債権とは、複数の債権者が共同でないと履行請求で
きない債権を意味するという。潮見佳男・千葉恵美子編（注 32）224 頁。
（36） 　遠藤浩編『民法（6）－債権各論（第４版）』（有斐閣、1997 年）268 頁、大江忠『要





　また、組合財産が債権である場合について、大判昭和 13 年２月 12 日民集


















（37） 　石外克喜編（上谷均執筆）『現代民法講義５－契約法』（法律文化社、1991 年）306 頁、
我妻栄・有泉亨他（注４）460 頁。
（38） 　最判昭和 41 年 11 月 25 日民集 20 巻９号 1946 頁などもこの判決を前提にしている。
（39） 　潮見佳男『民法（債権関係）改正法の概要』（金融財政事情研究会、2017 年）339 頁、
我妻栄・有泉亨他（注４）1346 頁などを参照。


























（40） 　法務省「民法（債権関係）部会資料 57」44 － 45 頁。























らに、改正民法第 676 条及び 677 条が、組合財産である債権は、組合員１人
が単独で行使することができない点、組合員の債権者が組合財産についてそ
の権利を行使することができない点を明確に規定しているが、これは単なる
（42） 　法務省「民法（債権関係）部会資料 57」46 頁。
（43） 　民法（債権法）改正検討委員会編『債権法改正の基本方針Ｖ―各種の契約（2）』282 頁。
（44） 　法務省「民法（債権関係）部会資料 57」46 頁。










法学者 Otto von Gierkeの研究が日本の学者らによって継受され、より完結的
形態の共同所有論として位置づけられたと思われる。これが可能であった一
つの理由は、組合（Gesellschaft）、共同関係（Gemeinschaft）を債務関係で並
列的に規定し、対外的な効果についてのみ物権編の共有（Miteigentum）の内
容として規律している BGBと異なり、共有関係における内部関係・対外関
係全てを通則的規定として物権編に位置付けたことにあると思う。
　しかし、日本民法の制定の際に立法者が述べた組合財産に対する共有主義
を採用した規定の中では、BGB第二草案の段階で、すでに現れていた合手的
拘束の原理が反映された点を強調しておきたい。また、それは、持分処分の
制限、分割請求の禁止という組合契約で説明できる制約を意味することでな
く、相殺禁止という内容を通じて、組合財産と組合員の個別財産の分離、相
殺の要件である債権の相互対立性の欠陥ということに基づいて、より明確に
なる点が確認できる。
　近時の債権関係及び相続編の改正とともに活発に議論されている共同相続
債権の帰属の問題においても、団体財産に対して構成員が有する持分の意味
と本質、客体による取扱いの区別という側面では、組合財産の帰属とその軌
を一にすると思われる。制定以来から絶えず議論されてきた組合財産の帰属
に対する共有説・合有説という対立は、他の私法上の団体に関する規律及び
137 － 組合財産の帰属に関する共有主義の再検討（金）
－ 52 －
物権編の規律と整合的に解釈できるように、立法的に補完しなければ解決で
きない課題であると考えられる。そのような意味で、BGB草案を端緒とした
この検討が、少しでも有意義なものになることを期待したい。
